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は し が き
正当防衛の制限の問題,と りわけ財物防衛をいかなる限度で制限すべきかは
1つ の困難な問題領域を形成する。 この点について,現 行刑法第36条 第1項 に
規定する 「已ムコトヲ得サルニ出テタル行為」 との関連で,例 えば大審院時代
の判例では,わ ずか豆腐数丁の財産的利益を防衛するため人命を害するがごと
きは,仮 に急迫不正の侵害に対する防衛行為であるとしても,そ の程度を超え
た ものである(大 判昭3・6・19新 聞2891・14)と され,こ の 「已ムコトヲ得サ
ル」の解釈として,防 衛行為の必要性のみならず,相 当性の要求をも引き出そ
うとす るのが現在の通説 ・判例の立場であるといってよい。そ こで,こ の点を
明確にするために,わ が国でも防衛行為の 「相当性」を明文で立法化しようと
する動きも従来から存 したわけであるが(昭 和2年 刑法改正予備草案第21条,
昭和15年 改正刑法仮案第18条,そ れに対 し戦後の昭和36年 改正刑法準備草案第
13条 や昭和49年 改正刑法草案第14条 では現行刑法の立場を継承 している),依 然
として学説上 も異見が対立 し,未 だに一致をみていないところであ り,ま た,
　
かような状況は諸外国,例 えば ドイッ等においても異なるものではない。そし
て,殊 に近時,例 えば責任無能力者(児 童や精神病者等)の 攻撃,自 招的ないし
原稿受領日1981日3月26日
*か ような立法をめぐるわが国並びに諸外国の状況については、内藤 『刑法改正と
犯罪論(下)』(昭 和5工年)570頁 以下、曽根 『刑法における正当化の理論』(昭 和
55年)45頁 以下。なお、米田 『緊急避難における相当性の研究』(司 法研究報告書
第19輯第2号 ・昭和42年)51頁 以下等参照。
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挑発に よる攻撃,忍 受を期待しうるほどに微 々たる攻撃等に対 して諸種の観点
か ら正当防衛を制限しようとする傾向がみられ,こ れをいかなる場合に,い か
なる程度で,い かなる根拠をもって制限すべきかは,重 大な論争の対象 となっ
ているのである。 しかも,今 日のように複雑かつ高度に大量化された機械文明
社会においては,例 えば生活騒音,汚 染などの各種の公害問題,交 通事故等に
み られるごとく日常生活そのものが不正侵害の脅威の氾濫であるといっても過
　　　
言で はな く,こ の よ うな現代社会 を反映 して,正 当防衛論 その もの も極 めて流
動的 な展開を辿 りつつあ り,従 って また,正 当防衛 の制 限に関 しても上 述の ご
と く多様 な問題が 出現 してい るのが現状 であ る。 にも拘 らず,わ が 国において
は従来 これをめ ぐる議論 は,必 ず しも十分 に展開 され てきた もの とはいえない
で あろ う。 この よ うな状況下 にあ って,い わば伝統的 な制 限類型に属す る 「財
物 防衛」に おけ る正 当防衛権 の制 限 とい う観点か ら,包 括的かつ総合的 な理論
的検 討を試みた トリエー大学教授 クライの論 文 「財物 防衛 の際にお ける正当防
衛権 の制 限 にっ いて」(VolkerKrey,ZurEinschranku且gdesNotwehrre.
chtsbeiderVerteidigu且gvonSachgutern,i且JZ.,1979,S.702ff.)
は,わ が国 におけ る当該問題 の議論 のた めに も好個 の参考 文献 と して稗 益す る
ものであ ると思料 され るので,以 下そ の内容 を概観 してみたい と考 えた次第 で
あ る。
では,順 次紹 介 してみ よ う(以 下 の若 干の脚注 は,参 考 のため に筆者 が付加
した もの である)。
**オ ッ トー に よ れば、正 当防衛 権 の限 界 が特 に問題 と なる事 例 グル ー プ と して以 下
の6つ の もの 、即 ち、① 子 供 、精 神 病 者 も し くは その他 の責 任 の 無 い行 為 者 の攻 撃、
② 無 意 識的 過 失 的 に行為 す る行為 者 も し くは 責任 を非 難 され な い人 間 に よ る法 益 の脅
威 、③ 挑発 され も し くは 「負責 され る」(verschuldet)攻 撃 、④ 防衛 され る法益 と'侵 害 され る法益 との間 に重 大 な不 均衡
の あ る諸 事例 、 ⑤ い わゆ る迷 惑 防衛(Unfugab-
wehr)、 ⑥ 特 別 の社 会 関係 に おけ る正 当防 衛 、 を挙 げて い る(H.Otto,R加 ん毒sッεr渉ε。
雌g%㎎%屈Rε ψ5疵 β あra窃cん∫皿S毒 γψec紘inW髄rtenberger-Fest"1977,S。
140ff.).
*。*例 えば 、正 当 防衛 及 び その 制 限 を め ぐる現 代 的 意 義 につ い ては 、米 田 「正 当 防衛
と反 撃 回避 義 務 」(『平 場 還暦 ・現 代 の 刑 事 法学(上)』 ・昭 和52年)203頁 以 下 等 参照 。
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今世紀における正当防衛権の歴史は,そ の制限の歴史である一 そ して,そ
れは法律によるのではなく,判 例及び学説によるものである。即ち,正 当防衛
の法律上の定義(刑 法典第32条2項)に よれば,必 要性(Erforderlichkeit)の メ
ルクマールが正当防衛の唯一の制限である。つまり,こ のメル クマールは,防
衛行為が一方では攻撃の回避のために適 しているとい うこと,か つ他方で最も
穏やかな防衛 であ らねばならないとい うこと以上のことを意味するものではな
い。 しか し,判 例及び学説はこれを超えて正当防衛権の更に前進した(「 社会
倫理的な」)諸 限定を設定 し,正 当防衛権 の権能が ますます広範に制限されて
いるのが現状である。かような限定は,と りわけ以下のような観点のもとでな
されてきている。即ち,(ユ)正 当防衛の挑発,(2)関 与する法益間の甚 しい 不 均
衡,(3)攻 撃者 と被攻撃者 との間の密接な人間関係の存在,(4)(例 えば,子 供あ
るいは精神病者の攻撃の際の)攻 撃者の態度の無責任,(5)い わゆる 「迷惑防
衛」(Unfugabwehr)。
その種の 「社会倫理的」な広範囲にわたる制限を許容する正当防衛から,以
下において一 防衛の 「必要性」 とい う制限を超えて一 財物の防衛の際にお
ける正当防衛権の限界付けの問題が取 り扱われる。 従って,本 稿では,(Aの
もとで)理 論史的概観をもって始め,そ れから以下の問題領域を論ずる。即ち
(Bの もとで)財 物の防衛についてのMRK(人 権及び基本的自由の保護に関
する条約,ヨ ーロッパ人権条約)第2条 の意義,続 いて(Cの もとで)こ れに
依拠することな く,判 例及び学説において展開されている財物の保護について
の正当防衛の限界を叙述 し,そ の次に(Dの もとで)判 例及び学説により,刑
法第32条2項 の語義の外部で正当防衛権の制限のための基本法第103条2項 の
意義を検討 し,そ して最後に(Eの もとで)自 己の立場の説明を もって終 るこ
ととする。
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A.理 論史 的概 観
1.ロ ー マ法
1.十 二銅表法によれば,現 行犯で捕えられた夜盗を殺すことは許 されてい
たが,し かしこれは公然と大声で宣言されねばならなかった。また,盗 人 自ら
武器を用いて防衛する場合には,日 のある うちに捕えられた盗人を打ち殺 して
〔1)
もよか ったが,こ の場合に も大声をもって宣言する必要があった。モムゼンは
この規定を正当防衛思想に基づ くものだ と考 えている。このような見解に対 し,
バースは夜盗の殺害権は古代の法原理の表現にすぎないものであ り,現 行犯人
を原則的に殺 してもよかったのだとする。そ こで筆者には,この十二銅表法の規
定は生命の危険に対する自己防衛の原則並びに現行犯人の殺害とい う復讐思想
に由来する古代の法とが不可分的に一体化 したものではないか と思われるとす
る。即ち,夜盗 とか武装 した盗人の諸事例,つ ま り身体及び生命に対する具体的
あるいは抽象的危険のある場合の現行犯 で捕えられた盗人に殺害を制限してい
るとい う点で,そ の殺害権は正当防衛権に基づいていたのだというか ぎりでモ
ムゼンに同意 してよいであろ うが,し か し他方で,大声で盗人の殺害を宣言すべ
しとい う要件は現行犯人の殺害の手続に還元しうるものでもあるか らである。
十二銅表法はただ夜盗並びに武装した盗人の殺害のみを許容した だ け な の
で,そ の殺害権 は精 々間接的に単なる財物の防衛のために許されたにすぎない。
それに対して,十二銅表法は正当防衛権が日のある うちに捕えられた,武 装もせ
ず抵抗 もな しに盗物を持ち去る盗人に対 して存在するのか どうか(そ していか
なる程度でそ うか)と い う問題については規定していないので,そ のかぎ りで
財物の防衛に正に奉仕す る盗人の殺害が許されたのか どうか とい う点について
は,今 日最早十分には答えられないのである。
(1)前 者 の 夜盗 の場 合 は 十二 銅 表法 第12条 、 後 者の 武 装 した盗 人 の場 合 は第13条 に そ
れ ぞ れ規 定 されて い る。 十二 銅 表法 の条 文 につ い て は、佐 藤 『LEXX皿TABULA-
RUM-12表 法 原 文 、 邦訳 お よび解 説一』(昭和44年)163頁 以 下 。 なお 、 これ らにつ い て
は、 曽根 『刑 法 にお け る正 当化 の理 論 』(昭 和55年)4頁 以 下 、村 井 「過 剰 防衛 の 歴
史 的 展 開(一)」(『 一橋 論 叢 』61巻6号)44頁 以 下、及 び津 田 「正 当防 衛 の歴 史 的.
展 開(一)」(『 経済 と法 』9号)123頁 以 下 等 を も参照 。
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2.キ ケ ロは ミロの弁 明の中で正 当防衛権を 「生 まれ なが らの権利」 として
いわば 「自然法」た らしめた のだが,彼 は(身 体 及び)生 命 の救 助のため の防
衛 しか取 り扱 ってい ない ので,わ れわれ のテー マに とっては無益であ る。
3.デ ィゲス タにおい ては,正 当防衛 の問題 は様 々の箇所 で述べ ら れ て い
る。Dig。1,1,3は 「力」(Gewalt)及 び 「不法」 に対す る防衛 を扱 って いるが,
しか し,そ こでは身体 の保護 のため の正 当防衛 のみ が挙げ られ ている。
Dig.9,2,45,4及 びDig.43,16,1,27は 力に対 して は力を もって防衛 す ること
は許 され よ う(vimvirepellerelicet)とい う有名 な公式を もた らしてい る。
ここで は一般 的な正 当防衛権が制定 され てい るよ うにみえ るが,し か し 「力」
(vis)と い う概 念が一切 の現在 の違法 な攻撃 を把捉す るのか どうか,か くして
また,単 な る財 物に対 して武装 して いない盗 人のそれ を把 捉す るか ど うか は問
題 であ る。 とい うの も,そ こで挙 げ られてい る例 は,生 命 も しくは身 体に対す
る攻撃だけ だか らであ る。
Dig.43,16,3,9も,武 器 を もってや って来 た者を,武 器を もって撃 退す る権
利 のみを挙げ てい る。
Dig.9,2,5に よれぽ,生 命の危険に対す る虞れか ら盗人を殺害 した者 は刑 を
免除 された。
それに対 し,い か なる程 度 で財物 防衛 のため の正 当防衛が許容 されたのか,
例 えば,そ うでなけれ ば盗 物を もって逃走す る盗 人 は,槍 投 げ もし くは石投げ
を もって射殺 され て よい のか ど うか とい うことは デ ィゲス タか らは引 き出 され
ないのであ る。 しか し,デ ィゲ スタは復讐 か ら,も し くは現行犯 の観点 のもと
での盗人 の殺害 は最 早許 されるべ きものでなか った とい うこ とだけは,十 分 明
確 に してい るので ある。
H.中 世 の 法
1.ゲ ルマン法においては血讐(Blutrache)及 びフェーデとい うその特色
ある法制度,並 びに現行犯で捕えられた行為老を打ち殺す とい う権利の故に,
正当防衛権の発展に対する要求は何 ら存 しなかった として よいであろう。
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それ に薄 し,中 世 では国家権 力が血讐や フェーデ,ま た,と りわ け現行犯 人
の殺 害権 を駆 逐す る努 力が重ね られた。 そ して,こ の よ うな私的 司法(privat-
justiz)の 代 わ りに国家 の裁 判手続が入 り込み,こ の ことのために,と りわ け
ラン ト平 和(Landfriede)が 奉仕 した。即 ち,ラ ン ト平和運動が12世 紀 の初
頭 に起 こ り,そ してマク シ ミリア ンの 「永 久 ラ ン ト平和 令」(1495年)を もっ
て終 結 した。 この ラ ン ト平和 の関心事 について の好適 な例 を,「 マインツのラ
ン ト平和 令」(1235年)の 第5条 が示 している。
尤 も,復 讐 ない しラ ェーデに よる私 的司法に対す る裁判所 の法 貫徹の優位 は,
正 当防衛 を留保す る とい う形 で制 限されてい る。即 ち,フ ェーデ,復 讐及び現
行犯 人 の殺 害権 の駆逐 は,正 当防衛権 の承認 に対 す る要求 を創 り出す ことにな
(2}
った。そ こで,例 えぽ有名なザ クセ ンシュ ピーゲルの第2巻14条 におい ては,
あ る人が緊急 やむを えない事 由に ょり他 人を死 に致 ら しめた場合 に,の ちに裁
判所 に出頭 して手 続を経 る ことに よって処 罰 されな い ことを示 してい る。勿論,
この規定 は殺害 を声 明す る ことを義務付け る ことが 特色 とな っている現行犯人
の殺 害権 の思 想を強 く残存 させて お り,こ の点 で現 代的な正 当防衛権 の形 成に
対立 した ものであ る ことがわか るのであ る。
2.中 世 の正当 防衛 規定は,Eb.シ ュ ミッ トの適切な評価 に よれぽ,「 無原
則な途方 に くれ る形象」を示 してい る。即 ち,一 方 で上 述のザ クセンシ ュピー
ゲル の規 定に よって今 日とは異種 の証拠原則 に よ り制限 され てお り,他 方 で一
般 的 な正 当防衛権 は全 く何 ら承認 されてい ないのであ り,む しろ許容 され る正
当防衛 は原 則上,生 命 及び身体 の防衛 のため に攻撃 者を殺害 した場合に しか考
慮 され ていない。 しか し,ま た,上 述の マインッの ラ ン ト平和 令では,既 に財
産 の防衛 を許容 した りも している。
以上 の ごと く,財 物 の正 当防衛 のための権能 が どの程度 まで及ぶのか,つ ま
② ザクセンシュピーゲルの条文の邦訳については、久保一石川一直居訳 『ザクセン
シュピーゲル ・ラント法』(昭 和52年)154頁 以下。なおL、これについては、曽根 ・
前掲書 ・22頁以下、村井 ・前掲論文 ・59頁以下、及び津田 「正当防衛の歴史的展開
(二)」(『 経済 と法』11号)67頁 以下等をも参照。
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り,そ うでなければ盗物をもって逃走する盗人を,例 えば槍投げで殺 してよい
とい うところにまで達す るのか どうかは原典か らは引き出されない。
皿.カ ロ リナ 刑 法 典(CCC)
1.殊 に15・16世 紀 におけ るローマ法 の継受 は,刑 法 におい てはそ の頂 点を
1532年 のCCCに 見 出 した。そ の際,こ の刑法継 受の対 象 は古典 的 ローマ刑法
ではな く,注 釈 学派(12か ら13世 紀中葉 まで)及 び後期注釈学派(13世 紀 中葉か
ら15世 紀初頭 まで)の イタ リア法学派 に よる刑法 であ った。 これは1507年 のバ
ンベル グ刑事 裁判 令に継受 され,こ れに基 づき吏にCCCに 踏 襲 され たのであ
る。
(3}
2.CCCは 正 当防衛 に関す る諸規定を 今 日の よ うに総則 において ではな く
殺 人罪 に関す る章 の中に(例 え ば第139条,140条)含 んでお り,こ れ らの規定
か らCCCは 正 当防衛 を 自 らの身体及び生 命の救助 のた めの攻撃者 の殺 害の事
例 と してのみ考 え ているの であ り,そ れ に対 して,自 らの財産 の防衛 は何 ら考
慮 されていな い。
3.に も拘 らず,CCCの 第150条 は 「行 為者が免責せ られえ て,し か も正規
の方法 に よ りて審理せ らる る若 干の殺人を,一 般的に,以 下に叙述す 」 とい う
表 題 のも とで,と りわ け以下 の ものが挙げ られ てい る。 即ち,行 為老 の妻 また
は娘 とな した姦通 のか どです る他人 の殺害(150条1項),責 任無 能力者(精
神病者)に よる殺人,並 び に他 人 の身体,生 命 も しくは財産 を防衛 す るため の
攻撃者 の殺害(150条2項)。
か くして,CCCは 正 当防衛規定以外 に150条2項 で緊急 救助(Nothilfe)を
規定 してお り,こ れは一 自らの法益 の防衛の場合 と異 な り一 財産の保護 に
も奉仕 し うる ものであ る。
尤 も,一 方 で139条,140条 の正 当防衛 規定 と,150条2項 におけ る緊 急救 助
(3)CCCの 条文の邦訳については、塙訳 「カルル五世刑事裁判令(カ ロリナ)」(神
戸法学会雑誌18巻2号)2正0頁 以下。なお、これについては、曽根 ・前掲書 ・28頁以
下、津田 ・前掲論文 ・87頁以下をも参照。
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規定 との間の明白な不一致は奇妙な感 じがするが,そ れに対する納得のゆ く説
明は原典か らは十分引き出され うるものではない。
a)CCCは150条 で他人の物の保護のための攻撃者の殺害を許容 したのだか
ら,当 然自己の財物の保護のための殺害は許 していたのだとするベーマーのテ
ーゼは正当であるのか?150条 は緊急救助を直ちに許容 しているのではなく,
ただ(法 に精通せる人 々の助言に従 って)処 罰 されないものと説明している点
が,こ れに対す る反論となろう。更には,財 物の保護のための正当防衛におけ
る殺人は,CCCの 公布後普通法の文献で大いに問題視 されたということも,
このテーゼに反論するものとなろう。
b)あ るいは逆に,CCCは 生 命及び身体の防衛に正当防衛を限定す ること
に よって,自 己の財産の救助のための殺害を常に可罰的なものだとしていた と
主張するなら,150条2項 に対する耐え難い評価の矛盾が生ず るであろう。
c)も しくは,CCCの 起草者達が,意 識的に この微妙な問題の解明を将来
の法学上の努力に委ねるために,財 物防衛の際の殺害の問題の規定を放棄 した
と考えるべきなのか?こ の点については,例 えば,150条2項 はこれに反対す
るものではない。
以上のように,結 論的には,CCCは 緊急の場合に財物の防衛のために攻撃
者を殺害 してよいのか,及 びいかなる程度でそ うか とい う問題を明らかにして
いないのである。
]V.普 通刑 法 学
CCCの 雍布後に,普 通刑法学の時代が始まった。 この時期は,18世 紀末頃
まで続いたのである。
1.ベ ネディク ト・カルプツォフ(1595-1666年)に 至 るまで続 く第1期 に
おいては,財 物の防衛のための正当防衛をほとんど一致して拒絶していたが,
緊急の場合そ うでなければ盗物をもって逃げる盗人の殺害をも許容 した。
正当防衛は依然として刑法の総則において取 ρ扱われず,殺 人罪の中で取 り
扱われてお り,そ のことは,正 当防衛権が本質的に許容される殺人の事例 とし
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てのみ考慮された とい うことを示 したのである。即ち,原 則上,身 体及び生命
(並びに 「貞操」)に 対する攻撃の場合にのみ許されたのである。そ して,こ
の財物 ・正当防衛での殺害を明白に拒絶する根拠は,最 も高価な財物といえ ど
も人間の生命 よりも高価なことはない という比例性の思想の中にしぼ しば見出
されたのである。
2.「 ドイッ刑法学の創始者」であるベネディク ト・カルプツォ フは,な る
ほど,正 当防衛の問題を殺人罪に位置付けることを固持 したが,し か し,彼 は
正当防衛の可能な法益を財物にまで拡張し,そ の際,彼 は原則上 自己の財産の
ために攻撃者を殺害することを許容した。 しかし,彼 にあっても,盗 品の価値
の低い場合はこの例外 としたのであるQま た,彼 はこの例外を除いて,比 例性
の観点を引き合いに出すことを誤 りだとした。
3.カ ルプツォフの莫大な影響下で,例 えばJ.S.Fr.ベ ーマーも,18世 紀後
半において財物の防衛のために緊急の場合の殺害を許容されるとしたのである
が,彼 もカルプツォ フ同様,価 値の低い場合はその例外 とした。
4.実 際上,正 当防衛のできる法益の領域の中に財物を編入することで,刑
法の総則の一部としての一般的正当防衛権の方向への決定的な～歩がなされた
のである。 しかし,決 定的な更なる歩みは殺人罪から正当防衛権を解放するこ
と,こ れを総則の中に位置付けるとい うことであったが,こ の歩みは普通法学
の最後の時期になって初めてなされたのである。
V.1794年 の プ ロ イ セ ンー 般 ラ ン ト法(ALR)
ALRは 第 π部20章 に おいて一種 の総則 を含ん でい るが,正 当防 衛権 は入れ
られ てい なか った。 しか し第9節 において,個 々人 に対す る犯罪 行為の前 に,
(4}
第517条 以下(517～522条)に お いて正当防衛が規定 され てお り,こ れ に ょっ
て殺人罪 との結合が解 消 され,あ らゆ る法 益 の保護 に奉仕す るのであ るが,た
だ,比 例 性 の思 想に よって限定 され ている。このALR第519条 は必要性 のメル
(4)ALRの 当該条文等については、曽根 ・前掲書 ・36頁 以下参照。
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クマールを挙げているが,こ れに補足 して第520条 で比例性の原理が制定され
ている。 このことは,財 物防衛の場合,脅 威 されている損害が回復 し え な い
(unersetzlich)(522条)も のでないな ら,攻 撃者の生命に危険な傷害は違法
であるとい うところで具体化されている。 この財物の防衛の場合の正当防衛権
の制限は,確 かに国家的権力独占の固執 とあらゆる私的な自救行為を疑問視す
る絶対主義的国家思想の表現として解釈 してよい。それ故,市 民 ・国家の関係
の自由主義的理解の成立に より,こ の ように狭少な正当防衛概念が放棄される
ことが期待されたのである。
皿.1813年 のバ イエ ル ン刑法典
ALRが 啓蒙絶対主義の精神によって刻印付けられていたのに対 して,1813
年のバイエル ン刑法典一 それは,本 質的にPJ.A.v.フ ォイエルバ ッハ(1775
-1833年)に 帰するところの一 は立憲主義と,19世 紀を支配 した自由主義に
よって影響を及ぼ されたのである。従 って,バ イエルン刑法典の正当防衛規定
(5}
(第125条 以下)は 防衛の必要性によってのみ制限され,補 足的な均衡性のメ
ルクマールに よって創限されるものではなか った。即ち,財 物もまた正当防衛
のなしうるものとされ,そ の場合,緊 急の場合にはALRの ような限定な しに
攻撃者の殺害す ら許容されることとなったのである。
顎.1851年 の プ ロ イ セ ン刑 法 典
(61
この刑 法典 は正 当防衛 を第41条 に規定 してお り,こ れ は実際上 変わ らない ま
まに1871年 の ドイ ッ帝 国刑 法典に継承 された ものであ るが,こ の起草者 の意 思
に よれば 以下 の2つ の ことが明 らか となる。即 ち,先 ず,あ らゆ る法益,従 っ
て また,財 物 の正 当防衛 の能力。第2に,比 例性 の観点 に よる正当防衛権 の一
切 の制限 の放 棄。 従 って,「 わずか の,回 復可 能な財 」の防衛 のためであ って
(5)バ イエルン刑法典の当該条文の訳としては、中川訳 「1813年のバイエルン刑法典
(一)」(龍 谷法学2巻2・3・4号)135頁 以下。なお、これについては、曽根 ・
前掲書 ・40頁以下等参照。
(6)プ ロイセン刑法典の当該条文等については、曽根 ・前掲書 ・43頁以下等参照。
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も,必 要であるかぎり 「極端な手段」,つ まり生命に危険な手段を取ってもよ
いであろ う。
かように して,「ALRの それよ りもより自由主義的な観点か ら」断固たる
正当防衛権が創設 され,そ して,ヘ ーゲル主義者の法思想に基づ く厳格な正当
防衛原理,即 ち 「正は不正に譲歩する必要はない」(ベ ルナー)が 実現された
のである。
皿.1871年 の ドイ ツ帝 国刑 法典
この刑法典第53条1項 及び2項 における正当防衛規定は1974年 末に至るまで
有効であ り,1975年1月1日 に実際上一致する新刑法典第32条 によって取 り換
〔7}
え られたものである。.
この53条 はプロイセン刑法41条 と同様,単 なる財物の保護の場合にも補足的
に均衡性の原理によって制限されることな く,必 要性のメルクマールによって
のみ制限される厳格な正当防衛権を承認するものであるとされた。いずれにせ
よ,53条 のこの解釈は第三帝国に至るまで支配的であ り,こ のことは1920年9
月20日 のライヒ裁判所の判決(RGSt.55,82ff.)に 如実に示めされているので
ある。本件は,被 告人が彼の果樹園か ら果物を くすねた2人 の盗人に向けて散
弾銃で射ち,そ の際,2人 の うちのひとりが重傷を負ったとい うものであるが
ライヒ裁判所はか ような場合でも,正 当防衛権は比例性の原理によって制限さ
れないものだとしたのである。
尤 も,こ のような極端な正当防衛権の構想に対 して批判がなされ,ワ イマー
ル共和国や第三帝国の時代にも法律改正に よる制限の動きがあったが実現 しな
か った。にも拘 らず,こ こから以下のことが明らかとなる。即ち,財 物の防衛
の際の正当防衛権の拡張の数世紀にもわたる発展は1871年 の帝国刑法典におい
てその頂点に達 し,ラ イヒ裁判所のかの判決の中にその完結をみたのであるが
今や,そ れに対向する傾向が生 じたのである。その後,そ れは第二次大戦後に
と うとう普及するに至ったのであ り,こ れについては以下で(B及 びCの もと
(7)ド イツ帝国刑法典並びに新刑法典の当該条文にっいては、内藤 『刑法改正と犯罪
論(下)』(昭 和51年)591頁 以下、曽根・前掲書・67頁以下等参照。
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で)示 め され るの であ る。
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B.財 物 の 防衛 につ い てのMRK(人 権 及 び基本 的
自由 の保 護 に関 す る条 約 、 ヨー ロ ッパ人 権 条約)
第2条 の意 義
(8〕
MRK第2条1項 後段並びに2項aか ら,今 や,多 くの者(バ ウマン,マ ウ
ンツ=デ ュリッヒ等,ザ ムゾン,H.シ ュレーダー)に よって,単 なる財物の保
護のための攻撃者の殺害は本条により禁ぜられ,そ してこの禁止は正当防衛規
定(旧 刑法典第53条,新 刑法典第32条)に 先行するものであるとい うことで,
財物の防衛における正当防衛権の制限が引き出されている。
尤 も,こ の見解は通説(ボ ッケルマン,グ ラーツェ,レ ンクナー,マ ウラッ
ハ=ッ ィップ)に よって正当にも拒絶されてお り,こ の点は以下で明らか とさ
れ よう。
1.MRKと その他 の連邦法 との間の序列関係 について
財物の防衛について,刑 法典第32条 の適用領域はMRK第2条 によって限定
され ると考える者は前者に対する後者の優位か ら出発するのであるが,こ れに
ついては疑問がある。
1.先 ず,MRKは 刑法典のような単なる連邦法 よりも高い地位を占めてい
るとするテーぜ(と りわけ,エ ヘターヘルター,グ ラーツェ)が 主張されてい
るが,こ れは納得の行 くものではない。
a)先 ず,そ れは基本法第25条 に依拠 されるものではない。けだし,「 格段
(8)MRK第2条 は以 下 の よ う に規 定 して い る。
「(1)すべ て の人 の生 命 に対 す る権 利 は 法 に よ って保 護 され る。 死 刑 を もっ て… … 宣 告
す る判 決 の場 合 を除 い て は 、 … …意 図 的 な殺 害(absichtlicheT6tung)がな され て は
な らない 。
(2}生命 の 剥 奪 は 、 そ れ が次 の 目的 の た め に絶 対 に必 要 な、 力 の行 使 の 結 果 で あ る と
きは、 本条 に違 反 した もの とみ な され ない。
a)不 法 な暴 力 か ら人 を守 る(VerteidigungeinesMenschengege浦berrechtswi-
drigerGewaltanwendung)ため
b)適 法 な逮 捕 を行 な い、 また は、 … …逃 亡 を防 ぐた め
c)… … 反 乱 を… …鎮 圧 す るた め」 な お、 こ れ につ い て は、 田畑 ・高 畑編 『基 本 条約
資 料集(増 補 訂 正版)』(昭 和54年)72頁 等 を も参照 。
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に多数 の諸国家 に よって承認 され る」(BVerfG)と きにのみ 「国際 法の一般原
則」 といえ るのだか ら,MRKの 規定 は この地位を もつ ものでは ない。 また,
「約束 は遵守せ らるべ し」(pactasu且tservanda)の原則 も,こ の点 を変更 す
るもので はない。
b)第2に,基 本法第1条2項 か らMRKの 優位を 引き出そ うとす る主張(エ
ヘ ターヘル ター)も あ るが,こ れ も認め られ ない。 けだ し,こ の規定 も基本 法
のカ タ ログについ ての一種 の前文 として理解 すべ きだか らであ る。
c)む しろ,MRKは 単 なる連 邦法の地位 を もつにす ぎない。一 しか し,
以 下の2点 におい て特別 の意義が付 加 され る。
aa)立 法者 は,MRKに 矛盾す るいかな る法律 も発布 しない よ うに拘束 され
る。
bb)裁 判 官は,解 釈 の限界の枠 内で 「MRKに 一致す る解釈 」が命ぜ られ よ
う。-
2.正 当防衛 権に対 してMRK第2条 が優 先す るとい う主張 は,1975年1月
1日 の新 刑法典第32条 の施行以来,「 新法 は旧法に優先す る」(lexPosterior
derogatlegipriori)の 原則に依拠 されない。
3.最 後 に,「 特別 法は一般法 に優 先す る」(1exsPecialisderogatIegi
generali)の 原 則に も依拠 されな い。 けだ し,MRK第2条 は当該問題 の特 別
規定 で はないのであ り,た だ,こ れ は高権 的権能 の制限 に該当 し,国 家機関 に
よる危険防 除(Gefahrenabwehr)の限界 に 当ては まるのであ る(こ れ につ い
ては,皿 以 下)。
∬.国 家 の危険 防 除 の限 界 と して の第2条1項 後段 並 び
に2項a
MRI(第2条 は正に国家の国民に対する関係に該当し,国 民相互間の権利,
とりわけ正当防衛権に当てはまらないとするのが今日の支配的見解である。こ
れに従 うべきである。
1.MRKの 起草者の意図によれぽ,ヨ ーロッパ加盟国領域内で 「人権及び
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基本 的 自由」の共通 の カタログを確定す るこ とであ り,そ れ故,2条 以下 の規
定 は国家権 力に対 す る制 限を根拠 付け るのであ って,国 民 の権利,と りわ け,
そ の正 当防衛権 の制 限を 引き出す ことはMRK第2条 の意義 と目的に背反す る。
2.更 に,本 規定 の体系 的地 位 もこの ことに賛 同す る。MRK2条1項 は生存
権を制定 してお り,か つ 当該規 定 の 「意 図的な」殺害 の禁止 とい う例外 か ら,
正 に高権的行 為(hoheitlichesH狐deln)が該 当す るのであ る。
3.従 って,本 規定 の意義 は国家機 関に よる危 険防除 に限定 され るの であ る。
皿.MRK第2条 の 意 味 に お け る 「意 図 的 」(absichtlich)
殺 害 と い う概 念 に っ い て
MRK第2条 は,「 意図的殺 害」 が決 して刑 法典第32条 の意味におけ る 「必
要 な」 ものであ りえない とい うことで,将 に正 当防 衛権 を制 限 しうる ものでは
ない とい う主 張 も しば しば なされてい る(レ ンクナー,類 似 のもの として,ブ
ライ,イ ェ シェ ック)。
しか し,「 意 図」(Absicht)の もとで未 必の故意(doluseventualis)を 排
除 して,直 接的故 意(dolusdirectus)の みを理 解す る場合で も,こ の見解に は
異 論を唱 えるぺ きであ る。即 ち,極 端 な状 況下 にあ っては攻 撃者を直接 的故意
を もって なす殺 害 も,大 いに必要 な(erforderlich)正 当防衛 行為た りうるか ら
で あ る。従 って,刑 法32条 は,MRK2条 に よって制限 され ない とい うテー ゼ
を,「 意 図的殺害」か ら引 き出す ことは困難 であ る。
IV.「 不法 な暴 力 か ら人 を守 るこ と」 と財物 ・防衛
ほんの稀には,「 不法な暴力か ら人を守ること」(MRK2条2項a)か ら財
物 ・防衛の制限を排除 しようとする主張(ラ ンゲ等)も あるが,こ の規定は強
盗を把捉するだろ うが,単 なる窃盗まで含むものではないのでこれにも従いえ
ない。
V,総 括
MRK第2条 は国民の正当防衛権に触れておらず,た だ,国 家機関の危険防
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除を制限しているだけである。
C.財 物の防衛の際における正当防衛のその他の制限の
問題に関する判例及び学説
刑法典第32条2項 は必要性とい う1っ の制限しか設定 していない。従って,
あまり価値のない財物の防衛の場合でも,必 要であるか ぎり攻撃者の生命を奪
うことも許 されることになろう。 この今世紀の20年 代に支配的であった このよ
うな厳格な正当防衛の理解は,今 日もたまに,例 えぽ グラッチュによって主張
されている。つま り,彼 によれぽ刑法32条2項 の条文を超えて 「社会倫理的観
点」のもとで正当防衛権を制限することは,類 推解釈の禁止(基 本法130条2
項)に 違反するのでこのような例外を認めることはできないとする。
それに対 して,今 日,判 例 ・学説では様浸の根拠か らではあるが,正 当防衛
権にその必要性の限界付けを超えて,補 足的に限界を設定しようとする考え方
が支配的である。
1.「 違 法 な攻 撃」 とい うメ ル クマ ー ルの厳 格 な解 釈 に
よ る正 当防衛 の 制限
シュ ミットホイザーによれば,刑 法32条 の意味における攻撃は 「法秩序の経
験的妥当性」を不確実にするような攻撃であって,例 えば子供や精神病者の行
為はか ような妥当性攻撃を欠く。 しか し,利 益衡量 といったものは一切考慮し
ないので,軽 微な窃盗の場合にも必要であるか ぎり生命に危険な正当防衛も許
されることになろ う。
また,バ ースもシュミッ トホイザーとともに 「違法な攻撃」のメルクマール
の 「厳格な解釈」を支持 し,攻 撃者の責任(Verschulden)を 要求するのであ
るが,彼 の場合 「攻撃によって脅威されている利益が極めて軽微な場合」は,
「攻撃」たることを認めないのである。
皿.正 当 防衛 の 「被 要請 性(Gebotenheit)」(刑 法典 第32条
1項)と い うメ ル クマ ール に よ る正 当 防衛権 の制限
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普及 してい る学 説(バ ウマ ン,コ ウラキス,ド レーアー一 トレ ン ドレ,ヒ ム
メルラ イヒ,コ ールラ ウシ ュ=ラ ンゲ,ラ ックナー)に よれば,こ の メルクマ
ール は刑 法32条2項 の意味 に おけ る 「必要性」(Erforderlichkeit)と 同 じで
はな く,む しろ,そ れ は構 成要件的 な連結点 と して正 当防衛 の必要的 な 「社会
倫理的制 限」 に役立 つ もの である。 即 ち,攻 撃 された法益 と防衛 に よって侵害
され る攻撃老 の法益 との間の甚 しい不均衡の場合 の財物 ・防衛は,「 要請 され
る」(geboten)も のでは ないであ ろ う。
皿.正 当 防 衛 権 の基 本 思 想 を引 き合 い に 出 して す る正 当
防 衛 権 の 制 限
周知のごとく,正 当防衛は累積的に個人法的成分(個 々人の法益の防衛)と 社
会法的成分(法 秩序の確証)と に基づいている。この基本思想か ら,多 くの者
(イ ェシェック,ク ラウゼ,オ ットー)は 正当防衛権の制限を引き出すのであ
る。即ち,自 己保護の利益と法の確証の利益は,殊 に財物 ・防衛の際の軽微な
攻撃の場合に極度に低減し,そ れ故,攻 撃者の重大な殿損を代償とする防衛は
許 されない。このような 「甚 しい不均衡」の場合,刑 法典第32条 は関与 しない。
1V.正 当防衛の制限 としての権利濫用の視点
今 まで記 述 した考 え方 は,刑 法典 第32条 の条文 も しくはその根拠か ら引 き出
そ うとす る ものであ るが,他 方 で一般的 な法 原則,例 えぽ権 利濫用 の思 想に依
る考 え方 もある。 即ち,一 切の権利 と同様,正 当防衛権 も権 利濫用 の禁 止に よ
って制 限 され る(BayObLG,ボ ッケル マン,ロ クシン,シ ャフシュタイ ン)の
であ り,上 述の 「耐 え難 い不均衡 」の場合 はそ うである(BayObLG,ボ ッケル
マ ン,シ ャフシュタイ ン等)と され るのであ る。
V.正 当防衛 の限 定 と しての比例 性 の原 理
刑法典第32条 は防衛される法益が正当防衛行為によって侵害される法益を凌
駕するものであるとい うことを要求 していないのであって,そ のかぎりで利益
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衡量の原則は重要ではないといえよう。 しか し,利 益衡量の視点は正当防衛に
おいては消極的観点において,即 ち,正 当防衛行為によって引き起 こされた損
害はそれによって防御される損害に対 して全 く釣 り合いのとれないものであっ
てはな らないとい う意味で重要であるとされ,か ような消極的意昧において比
例性の原理は許容される正当防衛の制限となろう。その根拠付けについては,
以下の ように様々のものがある。
1.公 法に依拠するもの。周知のごと く,警 察法の危険防除は比例性の原理
に よって制限されている。若干の論者(シ ュヴァーベ,類 似のものとして,シ
ュ トラーテンヴェル ト)は,今 や,国 民は正当防衛の行使に際 して警官の危険
防除以上の権利をもつべきものではない と考え,そ れ故,正 当防衛権 も比例性
の原理により制限されるとする。
2.一 般的な,全 法秩 序を支配する法原則としての比例性の原理。比例性の
原理は単に公法のみならず,「 全法秩序を くまな く支配 している」のであ り,
それ故,正 当防衛権 にも妥当するとする見解(ロ クシン,Ch.シ ュレーダー,
ズ ッペル ト)が ある。
3.民 法典第228条(緊 急避難)に 依拠するもの。稀には,不 均衡の視点に
よる正当防衛権の制限が民法228条 によって支えられている(OLGStuttgart,
プライぜンダンツ,H.シ ュレーダー)。
4.あ らゆる正当化事由の指導原理 としての利益衡量の原則。 レンクナーは
全ての正当化事由は1つ の基本思想に基づき,そ してなるほど 「優越的利益」
の原則に基づ くものだとするテーゼを主張 し,こ のことは正当防衛に対 しても
妥当する。尤も,正 当防衛の場合は防衛される法益の厳格な優越は要求される
ものではないが,そ の不均衡の甚 しい場合には正当防衛の制限としての利益衡
量の原理が介入するであろうとする。
VI.「 甚 しい不均衡」 の公式 による財物 の防衛 の際にお
ける正当防衛権 の制限
総括的には,以 下のことが述べられ よう。即ち,今 日の通説は正当防衛を財
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物の防衛の場合,必 要性による限界付けを超えて制限してお り,そ して実に,
比例性の観点のもとでそ うしているのである。 この正当防衛の限界付けのため
の根拠が,例 えぽ 「被要請性」,「 正当防衛の濫用」,「 刑法典第32条 の基本
思想」等のごとく相違するものであるとしても,結 論的には正当防衛権は関与
す る法益間の 「甚 しい不均衡」の場合は許されないとする同一の公式が引き出
されているのである。そして,戦 後期において,以 前追放されたこの均衡性の
原理が再び判例 ・学説により受け入れられ,特 に価値の低い財物に対する軽微
な攻撃の場合,生 命に危険な正当防衛の行使は許容されないもの として解 され
ているのである(イ ェ シェック,ク ラゥゼ,レ ンクナー,オ ットー,シ ュヴァ
ーべ,シ ャフシュタイン)。
D.判 例及び学説による正当防衛権 の制限の ための基本
法第103条2項 の意義 について
しぼ しば,類 推解釈の禁止(基 本法103条2項)が 刑法典第32条 の解釈を限
界付けるとい う見解(と りわけクラッチュ)が 主張 されている。 これによれば
判例 ・学説におけるその語義に対立するこの許容命題の規範領域の制限は,類
推解釈の禁止に違反す るものだとされるのである。
それに対 して,ロ クシンは類推解釈の禁止は許容命題の制限にも関係するの
だが,「 正当化事由のダイナ ミックは,事 物の本性によれば罪刑法定主義の施
緩を携行する」 ものであって,た だ 「刑事政策的に動機付け られた考慮によっ
て法律上の規制原理を超えて解釈すること」,即 ち 「立法者の標準」を無視す
ることだけが許されないものだとする。
それに対 して異論を唱えるべきである。私は,類 推解釈の禁止は総則にも妥
当す るが,そ れは規制素材(Regeluagsmaterie)の 領域(例 えば共同正犯,
共犯及び未遂)に おいて妥当す るが,そ れに対 し,「 本来の刑法的素材」では
ない正当化事由には妥当しないので,刑 法32条 とは無関係であると考える。
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E.自 己 の立場 につ いて
Aか らCま での論述か ら,単 なる財物の攻撃の場合に,必 要であるかぎり正
当防衛で攻撃者を殺害 してよいのかどうかは極めて異論のあるものであること
が示めされた。つ まり,19世 紀に至るまでの普通法学の時代には,比 例性の観
点に よって極めて制限されたが,そ の後1851年 のプロイセン刑法典や1871年 の
帝国刑法典ではこの制限を撃退しようとした。その後,今 日では再び,正 当防
衛権の制 限として均衡性の思想が普及 してきている。 このような紆余曲折の推
移は驚 くべきものではない。即ち,財 物の救助のために人の生命を 犠 牲 に し
てよいのか どうか(及 びいかなる程度でそうか),も しくは逆に,緊 急の場合
に攻撃者の生命を危殆化 しないために,財 物の喪失を甘受 しなければならない
のか どうかとい う問題は,世 界観的な及び政策的な基本観念の指示器であ り,
これが 「複数的」になればなるほ ど,そ の解答もますます異論のあるものとな
る。それ故,以 下では可能なかぎり実体に即した,体 系一致の,そ して許容 し
うる解決を提案することが正に肝要なのである。
1.刑 事政策的考慮
生命を危殆化す る財物 ・正当防衛が許されるか どうかとい う問題については
以下の3つ の刑事政策的立場が考えられ うる。
1.攻 撃者の生命を奪 うような正当防衛行為は決 して許されない。 とい うの
も,人 間の生命は絶対的な優位をもつか らである。
2.正 当防衛権は単なる財物防衛の場合であ っても,「 正は不正に譲歩する
必要はない」とい う原則に従い,必 要であるか ぎり,攻 撃者は軽微な攻撃であ
っても殺 されてよいとい う意味において,無 制限に存在する。
3.均 衡性の思想によって攻撃の重 さを 目指す中間的立場を取るもの。これ
については,以 下のような変種が考え られ うる。
a)生 命に危険な財物の正当防衛は,例 外的にのみ,即 ち,「 回復 しえない」
(U肥rsetzlich)財 物にあってのみ許容される。
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b)財 物 の防 衛のため の殺害権 は,「 軽微 な攻 撃」にあ ってのみ 欠落す る。
c)「 回復 しえないjな い しは 「軽微 な」財物 とい った この種の両極端 の代
りに,あ る種の 中間段階,即 ち 「重大 な攻 撃」(erheblicherAngriff)を引
き合い に出す もの。
4.1及 び2で 挙 げ られた両極端 をなす見解 は,い ずれ も極端 に過 ぎて刑 事
政 策的 に維持 しがた く,そ れ故刑事政 策的観点か らは中間的立場,し か もその
最 後 の もの(3c)が 妥当 と考 え られ る。 即 ち,個 別事例の諸状況 の考慮の もと
で所 有者 の利益並び に法秩 序の確証 の観点 を顧慮 して,「 重大な」(erheblich)
もの として考 え られ るところの財物 に対す る攻 撃が存在す るか ど うかが決定的
な もの である と考え られ る。 勿論,こ の観点 は法的安定性 とい った点 では不十
分 であ ろ うが,し か し,そ の他の観点,例 えば,刑 法248条aの 「軽微性」 を 目
指す ことよ りも正義 の思想 に よりよ く相即す る もの と考 え られる。
皿.正 当防衛の憲法 に一致する制限
その刑事政策的考慮は憲法的にも基礎付け られる。
1.警 察法の危険防除が比例性原理によって支配されているとい うことで,
市民の正当防衛権 もこれに よって制限されるとするのは速断である。即ち,先
ず,正 当防衛権は国家権力か ら引き出されるものではなく,む しろ,こ の権利
は超実定的な 「恩恵的な国家的承認」 とは独立に,法 の理念か ら生ずる違法な
攻撃に対する許された自己防衛の原理の表現であるとい うこと。第2に,国 家
が高権的行為を厳格に比例性の原理によって限界付けるが,市 民には自己防衛
においてより広範な権利を容認することは矛盾 しない。公法上の過剰禁止(Ub-
ermal3verbot)に より国民とその正当防衛権の自由領域の 「併合化」は,私 的
領域の途方 もない国家化であろう。従って,私 人の正当防衛権は公法上の過剰
禁止によって制限されない。
2.し かし,人 間の生命の高い憲法的地位を顧慮して,正 当防衛権にぎりぎ
りの限界を引くべきであ り,そ してその際,実 際上,均 衡性の観点がある役割
を演ずるのである。
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a)周 知のごとく,基 本権は原則上国民の間の関係には妥当しないのである
が,基 本法第2条 以下で考えられた価値決定が国民相互間の権利領域と無関係
であるとい うわけではない。却って,「 一般条項及び不明確iで規範的な法概念
の憲法に一致する具体化」は,と りわけ刑法32条,即 ち 「被要請性」のメルク
マールに関 して必要 とされるのである。つまり,憲 法に一致する具体化によれ
ば,重 要でない攻撃のために人間の生命を犠牲にするような極端な財物防衛の
場合は,32条1項 の意味において 「要請される」ものではないのであ り,そ し
て正に,こ の憲法に一致す る具体化によって,人 間の生命に対する基本法の価
値決定が尊重される所以があるわけである。
b)か ような憲法に一致する 「被要請性」の具体化において,法 に反する許
されない法発見が問題 となるわけではない。けだし,一 方で刑法典第32条 の条
文は,「 必要性(Erforderlichkeit)」(2項)と 「被要請性(Gebotenheit)」
(1項)と を区別することを許容するのであ り,前 者のメル クマールは役に立
つより穏やかな防衛手段が自由にならないことを要求す るのであ り,そ れに対
し,後 者のメルクマールは一定のぎりぎりの正当防衛権の 「社会倫理的制限」
に対する突破 ロなのである。他方で,刑 法典第32条 は必要性のメルクマールを
超えて,正 当防衛の一定の社会倫理的な制限の必要性を明確化するために,被
要誇性のメル クマールを残存せ しめたからである。
4η論,こ のメルクマール自体,制 限の視点として実質的なものではなく内容
の乏 しい空白概念なのであるが,か ような観点は刑法典第32条 の基本思想から
生 じようし,ま た,憲 法に一致する財物 ・正当防衛の制限を許容する。
また,重 要でない攻撃が問題となっている場合に(緊 急の場合に,彼 の財を
人間の生命を代償として防衛する代 りに)攻 撃者の生命を大切にすることは,
被攻撃者にとって全 く期待 しえないものではなく,法 秩序 もこれを承認するで
あろ う。
c)本 説は,実 際上,当 然にまた均衡性の考慮が背景にある。㌃d・し,こ れ
は公法上の過剰禁止という厳格な意味においてではな く,憲 法の最高価値 とし
ての人間の生命に対する尊重の帰結なのである。
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皿.相 違 す る根 拠 付 け の 試 み に つ い て
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以上のように,結 論的には,自 説 と上記(C以 下)の 通説 との間には決定的
な相違はないのであるが,そ の根拠付けは違 ってお り,こ の点,私 見によれば
納得の行 くものではない。
1.バ ースは,甚 しい不均衡の場合既に 「違法な攻撃」が欠如す る とす る
が,こ れは余 りに不当であ る。 とい うもの,軽 微な攻撃の場合にも原則上防衛
してよいか らである。
2.権 利濫用の観点を目指す ことにも疑問がある。即ち,一 方でこれは刑法
典第32条 に基づ くことな く,い わば外部から制限の観点が持ち出されているの
であ り,他 方でわれわれの問題領域において,私 見によれば,い つそれ自体与
えられている正当防衛行為が濫用的であるかというのが問題ではなく,い かな
る程度まで正当防衛権が財物の防衛に際 して一般的に及ぶものかが問題だから
である。
3.比 例性の原理を目指すことについて。
a)公 法上の過剰禁止に依拠することは,上 述のところか ら否定すべきであ
る。
b)更 に,民 法典第222条 を引き合いに出すことも,決 定的に否定すぺきで
ある。 ここでは民法222条 と異な り,刑 法32条 では 「正は不正に譲歩する必要
ほ
はない」とい う原則により法秩序の確証が問題であるとい う点が誤認されてお
り,「 耐え難い不均衡」がないかぎり正当防衛を許す ことが実体に即 している
か らである。
c)一 般的な全法秩序を支配する法原則としての比例性の原理のテーゼに対
しても疑念が存在する。けだし,そ れは国民の自由領域め制限とい う危険を含
んでいるか らである。
d)「 あらゆる正当化事由の指導原理 としての利益衡量の原則」に頼ること
に関しては,以 下のように云 うべきである。即ち,あ らゆる正当化事由一 同
意の特殊事例を除いて一は,こ の原理に基づ くとい うのは妥当であろう。 しか
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し,か ような曖昧な指導原理か ら,特 殊な正当化事由の個別問題に対する具体
的な決定を引き出すことは困難だからである。
